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Resumo

O campo de competéncia tributdria do IBS e da CBS deve ser compreendido
como tipo ou como conceito? O presente artigo avalia ambas as possibilidades
interpretativas a luz dos critérios usuais de hermenéutica. Conclui-se que me-
lhor interpretagao ¢ a de que a competéncia tributdria do IBS e da CBS deve
ser compreendida em uma perspectiva tipolégica, tendo como referéncia os
impostos do tipo IVA adotados em outras jurisdicoes.

Palavras-chave: 1BS, CBS, competéncia tributaria, tipo, conceito.

Abstract

Should the taxing Power of IBS and CBS Be understood as a type or as a
concept? This article evaluates both interpretative possibilities in light of the
usual hermeneutic criteria. It concludes that the best interpretation is that the
taxing power of IBS and CBS should be understood from a typological pers-
pective, using VAT-type taxes adopted in other jurisdictions as a reference.
Keywords: 1BS, CBS, taxing power, type, concept.

1. Introducao

A Constitui¢do brasileira estabelece uma rigida reparti¢cdo de competéncias
tributarias, conferindo a cada ente politico um campo proprio para a instituigao
de tributos. A recém aprovada reforma tributaria, promovida pela Emenda Cons-
titucional (EC) n. 132/2023, modificou significativamente as normas de compe-
téncia tributdria, criando tributos novos e extinguindo, embora nao de imediato,
tributos do sistema ainda vigente.
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Os principais tributos criados pela EC n. 132/2023 sao o IBS e a CBS, que
correspondem ao modelo que tem sido chamado no debate ptblico de IVA dual.
A CBS é uma contribuigao social de competéncia da Unido, ao passo que o IBS é
um imposto de competéncia compartilhada entre Estados, Distrito Federal e Mu-
nicipios. Ha identidade entre os campos de competéncia do IBS e da CBS', razao
pela qual se justifica o comando constitucional de que a institui¢ao de ambos os
tributos deve se dar por meio de uma mesma lei complementar nacional®.

O objetivo do presente artigo é analisar o campo de competéncia tributaria
do IBS e da CBS. Buscar-se-4 demonstrar que a abordagem tipolégica é mais
adequada para a compreensao do campo de competéncia desses dois tributos do
que a perspectiva conceitual. Assim, a competéncia do IBS e da CBS deve ser en-
tendida ante o reconhecimento desses tributos como pertencentes ao tipo IVA, e
nao a partir de conceitos juridicos preexistentes relativos a vocdbulos trazidos no
texto da EC n. 132/2023 (bens, servicos e operagoes).

2. Competéncia tributaria: tipo e conceito

A Constitui¢ao, assim como os demais diplomas normativos, se vale de
abstragoes para exprimir proposi¢des normativas. As normas de competéncia
tributaria sdo enunciadas na Carta Politica, no essencial, por expressoes que
correspondem aos proprios nomes dos tributos. Essas abstracoes podem ser en-
tendidas pelos intérpretes como tipos ou como conceitos. Tais possibilidades her-
menéuticas nao constituem mera filigrana doutrinaria, uma vez que cada uma
dessas posigoes conduz a implicagdes praticas importantes na aplicagao das nor-
mas tributarias.

O debate em questdo foi inaugurado no Brasil por obra seminal da profes-
sora Misabel Derzi, que tratou, com profundidade, da utiliza¢do de tipos e concei-
tos no Direito, em especial no Direito Penal e no Direito Tributario®. A ilustre
tributarista mineira ensina que os conceitos sao estruturas rigidas de classifica¢do.
Um objeto se enquadra em um determinado conceito caso tenha um conjunto de
caracteristicas predeterminadas. Tais caracteristicas sao necessarias e suficientes
para a classificacao conceitual, por meio de uma légica de subsuncao. Ja os tipos
sao instrumentos para o reconhecimento de objetos de forma mais fluida, orde-
nando-os de forma gradativa, sem limites rigorosos. A partir de um mesmo ¢ipo,
pode-se estabelecer gradagoes entre o mais ou o menos tipico. Na utilizagao dos
tipos, ndo ha o que se falar em subsungao, mas sim em ordenagao, comparagao e
analogia. Nas palavras de Derzi, “o tipo ndo é definido, mas apenas descrito, suas

CF/1988, art. 149-B c/c art. 156-A e art. 195, V.
ADCT, art. 124, paragrafo tnico.
DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sdo Paulo: RT, 2007.
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caracteristicas nao sao indispensaveis, sendo que algumas caracteristicas podem
faltar. Ele estd na imagem geral, na visao ou intui¢do do total.™

A dicotomia tipo-conceito pode ser compreendida por meio de um exemplo.
Quando alguém no Brasil fala que “um shopping center serd inaugurado em uma
determinada rua”, o interlocutor terd uma imagem mental do significado dessa
expressao. Alguns shoppings centers sdo bastante comuns, possuindo as caracteris-
ticas médias dessa categoria de coisas, enquanto outros se distanciam da norma-
lidade, por possuirem fei¢bes pouco usuais, mas ainda podem ser chamados de
shopping center sem causar perplexidade. Podemos falar, entdo, em shopping cen-
ters mais ou menos tipicos. Contudo, o afastamento do tipico pode chegar a um
grau em que nao ¢ mais possivel se reconhecer o objeto como um shopping center,
sendo tal termo pouco adequado para fazer referéncia a ele.

Noutra perspectiva, podemos assumir critérios classificatérios rigidos para
delimitar o que € e o que nao é um shopping center. Um conjunto de interlocutores
pode, para determinados fins, firmar um acordo semantico de que um shopping
center é uma edificacio com, no minimo, 20 estabelecimentos comerciais, sendo
que pelo menos trés deles devem vender géneros alimenticios para consumo no
local. Essa abordagem estabelece um conceito de shopping center, ou seja, um con-
junto de caracteristicas necessarias e suficientes para a classificagao de algo nessa
categoria.

O método conceitual possui aptidao para proporcionar maior certeza classi-
ficatéria em comparagao com o método tipoldgico. Todavia, as classificagdes con-
ceituais podem se afastar significativamente do sentido comum das palavras. No
exemplo acima, podemos pensar em um objeto que possui fei¢oes tipicas de um
shopping center — como um cinema no andar de cima e a estética padrao desse tipo
de local —, mas que possui apenas 19 lojas, nao se enquadrando, portanto, no
conceito definido acima. Na outra diregao, é possivel que um parque tematico,
por exemplo, se enquadre no referido conceito de shopping center, mesmo que nao
seja plausivel chamar tal local de shopping center em uma conversa comum.

Convém salientar que, embora os fipos sejam descritivos no ambito do uso
comum da linguagem — ao passo que 0s conceilos sao, no geral, prescrigoes classi-
ficatdrias — nao ha uma propriedade metafisica da linguagem que impeca a utili-
zagao de tipos em proposicoes normativas, sendo incorreto afirmar que tipos sao
restritos ao discurso descritivo e proibidos em enunciados prescritivos®. Com efei-
to, pode o Direito se valer de tipos para exprimir normas juridicas, hipétese em

* DERZI, Misabel Abreu Machado. Tipo ou conceito no direito tributario. Revista da Faculdade Di-
reito UFMG 31 (30/31). Belo Horizonte, 1988, p. 213-260, p. 231.

® BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Ha espago para o pensamento tipolégico no direito brasileiro?
Notas sobre o didlogo entre Humberto Avila e Misabel Abreu Machado Derzi. In: MITIDIERO,
Daniel; ADAMY, Pedro (coord.). Direito, razdao e argumento: a reconstrucao dos fundamentos de-
mocriticos e republicanos do direito publico com base na teoria do direito. Liber Amicorum Pro-
fessor Humberto Avila. Sao Paulo e Salvador: Malheiros e Juspodivm, 2021, p. 269-279.
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que ¢é conferido ao tipo teor prescritivo, ainda que a aplica¢do da norma nio se dé
em uma légica de subsuncao classica.

Observe-se ainda que os tipos, embora nao tenham limites bem definidos,
podem ter contetido firme®. Dessarte, nao é implausivel que, em algumas situa-
¢oes, a abordagem tipolégica possa garantir mais seguranca juridica do que a
conceitual, especialmente quando o conceito tiver elevado grau de indetermina-
¢do. Embora tipos sejam mais abertos, a compreensio tipolégica pode, inclusive,
em alguns casos, implicar um campo de competéncia mais restrito do que a abor-
dagem conceitual. Podemos citar, por exemplo, a posicao do STF de que o campo
de incidéncia do IPVA ndo compreende embarcagoes e aeronaves. Em uma pers-
pectiva conceitual, o sentido corrente da expressao “veiculos automotores”, conti-
da no inciso III do art. 155 da CF/1988, parece abarcar embarcagdes e aeronaves,
mesmo antes da EC n. 132/2023. Todavia, a ratio decidendi do Tribunal seguiu
uma argumentagao essencialmente tipoldgica: a competéncia do IPVA estaria
adstrita a veiculos automotores terrestres por tal imposto ter sido criado em subs-
tituicio a Taxa Rodoviaria Unica (TRU)’.

Neste ponto, convém destacar que, em relagdo as normas de competéncia
tributaria, na abordagem conceitual, investigam-se as definigdes correntes dos
termos utilizados pelo Constituinte ao enunciar tais mandamentos. Ja a aborda-
gem tipoldgica, no geral, se volta para a compreensdo do tributo em si. Nao se
pergunta o que € “renda’, mas sim o que €é o “imposto de renda”. Nao se questio-
na o que sao “veiculos automotores”, mas sim o que é o “IPVA”. Assim, em relagao
aos novos tributos introduzidos pela reforma tributaria, na perspectiva tipol6gi-
ca, ndo se deve perguntar o que sao “bens”, “servigos” ou “operagdes”, mas sim o
que sao o “IBS” e a “CBS”.

Embora Misabel Derzi admita que o Direito possa se valer de tipos para
prescrever normas juridicas, como, alids, o faz em diversos casos no Direito Priva-
do®, em relacao a competéncia tributaria, a professora repudia a abordagem tipo-
légica. A tributarista entende que a perspectiva conceitual se impoe ndo por ra-
zoes légicas, uma vez que ela reconhece a possibilidade de prescrigoes baseadas
em tipos?, mas sim por motivos extralégicos: a abordagem tipolégica seria, para

% TORRES, Ricardo Lobo. O principio da tipicidade no direito tributdrio. Revista de Direito Admi-
nistrativo n. 235, jan./mar. 2004, p. 193-210, p. 197.

7 REn. 255.111, STF, Tribunal Pleno, j. 29.05.2002.

DERZI, Misabel Abreu Machado. Conceitos constitucionais tributdrios e seus reflexos na reparti-

¢ao de receitas. In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.); SOUZA, Priscila de (org.). Texto e con-

texto no direito tributdrio. 1. ed. Sao Paulo: Noeses, 2020, p. 981-982, p. 977-1002.

Humberto Avila concorda com Misabel Derzi no sentido de que as normas de competéncia tribu-

tarias exprimem conceitos, mas vai além ao sustentar que tipos apenas descrevem, nio possuindo

aptidao para versar prescri¢des normativas (AVILA, Humberto. Competéncias tributdrias: um en-

saio sobre a sua compatibilidade com as nogoes de tipo e conceito. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p.

26-36).
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Derzi, incompativel com o federalismo e com os direitos e as garantias individuais
previstos no Texto Constitucional'.

O principal defensor da tese de que as normas de competéncia tributaria da
Constituigao brasileira correspondem a tipos é Luis Eduardo Schoueri. O profes-
sor aduz que o constituinte de 1988, ao repartir as competéncias tributarias, tinha
diante de si uma realidade preexistente, a saber, os proprios impostos que ja
existiam a época. Assim, o legislador constitucional, partindo de uma visao histo-
rica, distribuiu esses impostos entre as trés esferas politicas. Contudo, ciente de
que as expressoes que se referem a esses impostos sao fluidas, nao apresentando
limites claros, o constituinte delegou expressamente a lei complementar' a atri-
buicao de dispor sobre conflitos de competéncia em matéria tributdria, assim
como de definir os fatos geradores, as bases de calculo e os contribuintes de tais
tributos, ou seja, de estabelecer conceitos relativos a essas exagoes'?.

O presente artigo ndo pretende resolver o debate acima exposto. Nao obs-
tante, parece-nos que nao ha qualquer limitacao juridica que constranja o consti-
tuinte a estabelecer a competéncia de todos os tributos com base no mesmo méto-
do. Nessa esteira, entendemos que o Poder Constituinte — originario ou derivado
— possui a prerrogativa de prescrever a competéncia de certos tributos de forma
tipoldgica e de outros de forma conceitual. A construcao da norma de competén-
cia tributaria pelo intérprete como tipo ou conceito deve ser feita caso a caso, por
tributo. Tal investigagdo deve se pautar nos critérios usuais de hermenéutica, ten-
do em conta o texto da Constitui¢ao e o Direito Positivo infraconstitucional, siste-
micamente considerados, aspectos histéricos (contexto, exposi¢io de motivos,
justificativa) e, em especial, os principios que justificam a tributagao.

Por fim, assinale-se que, em relagdo a abordagem tipologica, a realidade
preexistente que corresponde ao tipo adotado pelo constituinte ndo precisa ser
um tributo da ordem constitucional patria anterior, mas pode ser também um
tributo adotado por outras jurisdi¢oes tributarias do mundo. E exatamente esse o
caso do IBS e da CBS, como sera demonstrado na Segao 4 do presente estudo.

3. A delimitacao do campo de competéncia tributaria do IBS e da CBS pela
abordagem conceitual

Embora acreditemos que essa nao seja a melhor senda hermenéutica, certa-
mente, é possivel se construir, a0 menos em parte, a norma de competéncia do

1 DERZI, Misabel Abreu Machado. Conceitos constitucionais tributarios e seus reflexos na reparti-
¢ao de receitas. In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.); SOUZA, Priscila de (org.). Texto e con-
texto no direito tributdrio. 1. ed. Sao Paulo: Noeses, 2020, p. 981-982, p. 997-999.

' CF/1988, art. 146, I e 111, “a”.

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. A lei complementar e a reparti¢do de competéncias tributdrias. /X
Congresso Nacional de Estudos Tributdrios. Sistema tributdrio nacional e a estabilidade da federagao
brasileira. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 681-682 e 690-694.
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IBS e da CBS em uma perspectiva conceitual. O constituinte derivado, alids, pa-
rece ter tido algum cuidado com a redacdo da EC n. 132/2023 no sentido de evitar
interpretacoes de cunho conceitualista que pudessem fazer o imposto se distan-
ciar demais de um IVA tipico.

Os principais defensores da abordagem conceitual sustentam que, em regra,
os termos da Constitui¢do devem ser interpretados no seu sentido corrente a épo-
ca da sua inclusio no texto. Nesse sentido, Humberto Avila assevera que, quando
a Constitui¢io emprega um termo que apresentava um significado comum - or-
dindrio ou técnico —ao tempo de sua promulgagao, tal sentido é incorporado pela
Carta Politica, a menos a prépria redacao constitucional traga expressamente
uma redefini¢ao ou estipula¢ao modificativa do significado da expressao'.

Em sentido similar, Paulo Ayres Barreto, valendo-se da proposi¢ao de An-
drei Pitten Velloso, aduz que nao se deve presumir a adogao de conceitos autono-
mos pela Constitui¢do. Assim, o intérprete deve considerar, prima facie, que o
Constituinte ndo se afastou das convengoes linguisticas preexistentes. Nao obs-
tante, caso se verifique, em exegese sistemdtica, robustas razdes em contrario a
adocao do conceito preexistente, é possivel se entender pela introdugao de concei-
tos autdbnomos na Constituicao'.

Pois bem. A norma de competéncia do IBS e da CBS, no essencial, estd pre-
vista no art. 156-A da Constituigao Federal, incluido pela EC n. 132/2023. Nesse
ponto, convém transcrever os principais trechos do referido artigo que versam o
campo de competéncia dos tributos':

“Art. 156-A. Lei complementar instituird imposto sobre bens e servigos de
competéncia compartilhada entre Estados, Distrito Federal e Municipios.

§ 1° O imposto previsto no caput sera informado pelo principio da neutrali-
dade e atendera ao seguinte:

I - incidira sobre operagdes com bens materiais ou imateriais, inclusive direi-
tos, ou com servigos;

[-]

§ 8° Para fins do disposto neste artigo, a lei complementar de que trata o
caput podera estabelecer o conceito de operagdes com servigos, seu contetido
e alcance, admitida essa defini¢io para qualquer operacdo que nao seja clas-
sificada como operagdo com bens materiais ou imateriais, inclusive direitos.”

Da perspectiva conceitual, na linha defendida pelos professores Humberto
Avila e Paulo Ayres Barreto, para delimitar o campo de competéncia tributdria do

AVILA, Humberto. Competéncias tributdrias: um ensaio sobre a sua compatibilidade com as nogoes
de tipo e conceito. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 50.

BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributdrio: limites normativos. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 60.
1> Embora o texto do art. 156-A da CF/1988 faca referéncia apenas ao IBS, as disposi¢oes transcritas
também sdo validas para a CBS por forg¢a do art. 195, V, da Carta Politica, também na redagao
dada pela EC n. 132/2023.
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IBS e da CBS, deve o intérprete, como ponto de partida, investigar o sentido ju-
ridico corrente dos termos “bens”, “servigos” e “operagoes” a época da aprovacio
da EC n. 132/2023.

Antes do advento da referida Emenda Constitucional, o Capitulo da Consti-
tui¢do que trata do Sistema Tributdrio Nacional ja trazia o termo “bens” na dic¢ao
do inciso I do art. 155, que trata da competéncia do ITCMD, estabelecendo que o
imposto pode incidir sobre a transmissdo “de quaisquer bens ou direitos”. Adicio-
nalmente, ao tratar do ICMS, a Carta Politica se vale do termo “mercadorias” (art.
155, II), mas refere-se a “bens/bem” no inciso que trata do diferencial de aliquo-
tas devido a unidade federada de destino nas operagoes destinadas a consumidor
final (art. 155, § 2°, VII), assim como na alinea que prevé a incidéncia do imposto
nas importacoes (art. 155, § 2°, IX, “a”).

De imediato, observa-se a inviabilidade de se elaborar uma definicdo concei-
tual anica de bem que seja aplicavel ao ITCMD, ao ICMS e ao IBS. O conceito do
I'TCMD parece excluir os direitos — ou, pelo menos, nao abranger os direitos em
geral — ao passo que o conceito do IBS indubitavelmente abarca os direitos, como
evidencia a dicgao do caput do art. 156-A. Tanto o conceito do ITCMD quanto o
do IBS alcangam bens iméveis (o que fica claro no § 1°, 1, do art. 155 e no § 6°, 11,
do art. 156-A da CF/1988), mas o conceito do ICMS certamente nao abarca tal
classe de bens. Em verdade, a defini¢ao de bem do ICMS parece bem mais restri-
ta, guardando correspondéncia com o conceito de mercadoria, tendo o consti-
tuinte utilizado o termo “bem” somente ao tratar daquelas hipéteses de incidén-
cia em que um adquirente consumidor final pode ser o contribuinte do imposto,
caso em que o bem em questao seria mercadoria para o alienante, mas nio para
o adquirente contribuinte.

No ambito do Direito Privado, o Cédigo Civil nao positiva uma defini¢ao
expressa de “bens”. Embora o conceito de “bens” nao seja univoco entre os civilis-
tas, observa-se que todas as defini¢oes trazidas pela doutrina sao relativamente
similares e bastante abrangentes. Maria Helena Diniz e Silvio Rodrigues pro-
poem uma definigdo, que, além de muito influente, parece razoavelmente apta
para assimilacao pelo Direito Tributario. Os célebres juristas definem “bens”, em
linhas gerais, como todas as coisas que despertam o interesse humano e que po-
dem integrar o patrimonio das pessoas'®. Esse conceito, embora impréprio para
o ICMS, por sua amplitude, parece adequado para o ITCMD, caso se abstraia a
separagao gramatical entre bens e direitos positivada no inciso I do art. 155 da
CF/1988.

A principio, poder-se ia cogitar a adogao desse conceito civilista de “bens”
para o IBS e a CBS - sem qualquer desrespeito ao art. 110 do Cédigo Tributario

16 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 13. ed. revista. Sao Paulo: Saraiva, 1997. v. 1,
p- 187-188. RODRIGUES, Silvio. Direito civil, parte geral. 29. ed. revista. Sao Paulo: Saraiva, 1999.
v. 1, p. 110.
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Nacional —, uma vez que tal defini¢io compreende “bens materiais ou imateriais,
inclusive direitos”. Contudo, € de se notar que o conceito em comento abarca ob-
jetos que nao sao tipicamente alcangadas por impostos do tipo IVA, como partici-
pagbes societarias, por exemplo. Trataremos com mais profundidade dessa ques-
tao mais abaixo, na Secio 5.

Em relacido aos servigos, ¢ dificil sustentar que o constituinte reformador te-
nha fixado um conceito constitucional para esse termo. Isso porque o § 8° do art.
156 da Constituicao estabelece que “a lei complementar [...] poderd estabelecer o
conceito de operagdes com servigos, seu conteido e alcance, admitida essa defini-
¢ao para qualquer operagao que nio seja classificada como operagao com bens
materiais ou imateriais, inclusive direitos”. A dicgao desse dispositivo parece nao
deixar diavidas de que a EC n. 132/2023 se absteve de estabelecer o conceito de
servigos, tendo delegado tal mister para a lei complementar. Observa-se, ainda,
que a lei complementar pode estabelecer o conceito de servicos com uma ampli-
tude muito maior do que as defini¢des do termo relativas ao ISS".

Por fim, voltemo-nos para o conceito de “operagdes”. Conforme o art. 155,
11, da CF/1988, a competéncia tributaria do ICMS compreende as “operagoes rela-
tivas a circulagao de mercadorias e sobre prestagoes de servigos de transporte inte-
restadual e intermunicipal e de comunicagao”. Nota-se que o constituinte relacio-
nou o termo operagoes a mercadorias e o termo prestagoes a servigos. No arcabougo
relativo ao IBS e a CBS, o constituinte reformador parece ter rompido com essa
dicotomia, ao relacionar o termo operagies tanto a bens quanto a servigos.

Em relacio ao ICMS (e, antes da Constituicao de 1988, ao ICM), o conceito
de operagoes foi objeto de controvérsia ao longo de muitas décadas. Para Alcides
Jorge Costa, operagio é “qualquer ato voluntidrio que impulsione mercadorias da
fonte de produgao até o consumo”®. Em sentido contrario, diversos outros dou-
trinadores, como Geraldo Ataliba, Cléber Giardino e Roque Carrazza, sustentam
que operagoes sdo atos ou negdcios juridicos, no sentido do Direito Civil"®. Ao que
parecia resolver a questdo, a Lei Complementar n. 87/1996, na linha do professor
Alcides Jorge Costa, definiu como fato gerador do ICMS a transferéncia de mer-
cadoria entre estabelecimentos do mesmo titular (art. 12, I). Contudo, a jurispru-
déncia do STF, na esteira do entendimento de que o conceito de operagio corres-
ponde a um negocio juridico, reputa inconstitucional a referida hipétese de inci-
déncia do ICMS, posi¢ao essa firmada em sede de controle concentrado no julga-

7 Cite-se, como exemplo, o influente conceito de servigo de Aires Barreto, no sentido de que “servigo”
¢é aquele que corresponde ao esforco humano a terceiros, ou seja, refere-se as obrigagoes de fazer
(BARRETO, Aires F. ISS na Constituigdo e na lei complementar. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 44).

8 COSTA, Alcides Jorge. O ICM na Constitui¢ao e na lei complementar. Resenha Tributaria, 1979, p. 91.

19 ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cléber. Nucleo da defini¢ao constitucional do ICM. Revista de
Direito Tributdrio n. 25/26. Sao Paulo jul./dez. 1983, p. 101-119, p. 104. CARRAZZA, Roque Anto-
nio. ICMS. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 45 e 63.
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mento da ADC n. 49%. Portanto, quando da aprovaciao da EC n. 132/2023, o
termo operagdo, para fins de ICMS, era entendido como negécio juridico.

Em suma, em uma abordagem conceitual, em uma primeira aproximacao,
podemos dizer que o campo de competéncia do IBS e da CBS compreenderia os
negocios juridicos relativos a bens, entendidos como quaisquer coisas que desper-
tam o interesse humano e que podem integrar o patrimoénio das pessoas, € a
servigos, conforme definigao a ser estabelecida em lei complementar.

4. A competéncia tributaria do IBS e da CBS compreendida a partir do tipo IVA

O constituinte de 1988 ndo criou o sistema tributario nacional a partir de
uma tabula rasa. Ele tinha diante de si os tributos da ordem constitucional ante-
rior, que, com algumas modificacoes, foram distribuidos entre as pessoas politi-
cas. Do mesmo modo, o constituinte reformador de 2023 também se valeu de
uma realidade preexistente para criar o IBS e a CBS, mas, nesse caso, a referéncia
veio do Direito Comparado. O IBS e a CBS sdo tributos do tipo IVA, amplamente
adotados em todo o mundo.

Como ja foi dito, a abordagem tipolégica em Direito Tributario se volta a
compreensdo do tributo em si; nao dos termos utilizados pelo constituinte na
enuncia¢io da norma de competéncia. Assim, em relacao ao IBS e a CBS, na pers-
pectiva tipolégica, nao se pretende investigar o que seria o servigo tipico, o bem
tipico ou a operagdo tipica. Noutra direcao, o intérprete se propoe a compreender
o campo de competéncia do IBS pela apreensao da figura de um IVA tipico.

E verdade que diversos autores se propuseram a definir um conceito de IVA.
Essas defini¢cbes podem servir a diversos propdsitos como, por exemplo, para
listar quantos IVAs existem no mundo. Segundo Carl Shoup, o IVA é “um impos-
to sobre o valor adicionado por uma empresa, por meio da sua prépria atividade,
aos bens e servicos que ela compra de outras empresas”, sendo que um IVA abran-
gente é aquele que “inclui produtores, atacadistas e varejistas”?'. Ebrill, Keen,
Bodin e Summers, por sua vez, definem o IVA como “um imposto de base ampla
incidente sobre vendas de mercadorias até, e incluindo, pelo menos, o estagio de
fabricacao, com a sistematica compensagao de imposto cobrado sobre mercado-
rias adquiridas como insumos — exceto, talvez, sobre bens de capital — contra o
que € devido nas vendas”?.

20O STF, na ADC n. 49, declarou a inconstitucionalidade do art. 12, I, da Lei Complementar n.
87/1996, no trecho “ainda que para outro estabelecimento do mesmo titular”; e a inconstituciona-
lidade parcial, sem reducao de texto, do art. 11, § 3°, 11, da mesma Lei Complementar, excluindo
do seu ambito de incidéncia apenas a hipétese de cobranca do ICMS sobre as transferéncias de
mercadorias entre estabelecimentos de mesmo titular.

2l SHOUP, Carl Sumner. Choosing among types of VATs. In: THE WORLD BANK. Value Added
Taxation in developing countries — a World Bank Symposium. Washington, D.C., EUA: Library of
Congress Cataloging-in-Publication Data, 1990, p. 3 (tradugao dos autores).

2 EBRILL, Liam et al. The modern VAT. Washington D.C.: International Monetary Fund (IMF),
2001, p. 2 (tradugao de VARSANO, Ricardo. A4 tributagio do valor adicionado, o ICMS e as reformas
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E de se notar que as defini¢oes expostas acima sio bastante distintas. Pelo
conceito de Shoup, o TVA francés de 1954 nao é um IVA abrangente, ja que o
imposto, até 1968, niao alcangava o varejo®. Ja o ICM se enquadra na definic¢ao,
razdo pela qual o autor afirma que o ICM brasileiro teria sido o primeiro IVA
abrangente do mundo?. A assertiva causou perplexidade a Ebrill e seus coauto-
res, que consideram, com base em sua prépria definigdo, que o primeiro IVA do
mundo teria sido o tributo francés que antecedeu a TVA, instituido em 1948%.

Observa-se que ambas as defini¢bes abrangem tributos com regramentos
que se distanciam sobremaneira do IVA tipico dos dias atuais. Conceitos, por sua
prépria légica intrinseca, segmentam a realidade de forma arbitraria. Por essa
razao, distanciam-se, em alguma medida, das intui¢des semanticas das comuni-
dades linguisticas e estao fadados a ser tornarem obsoletos com o tempo. Os ti-
pos, por sua vez, como bem assinala Misabel Derzi, por sua aptidao para ordenar
a realidade por meio da comparacdo, sem cortes rigidos, apresentam temporali-
dade e fluidez em seus contornos, proporcionando maior proximidade da reali-
dade do que os conceitos classificatérios?.

A literatura classica sobre IVA apresenta diversas formas de concepgao do
tributo. Quanto ao tratamento dos bens de capital, um IVA pode ser: (i) do tipo
produto bruto, quando as aquisi¢des desses bens ndo permitem dedugbdes; (ii) do
tipo renda liqguida, quando permitida a dedugao correspondente a depreciagio de
tais bens no periodo considerado; ou (iii) do tipo consumo, quando permitida a
dedugio integral no momento da aquisi¢io?. Quanto aos critérios de ajustamen-
to de fronteira, um IVA pode seguir: (i) o principio da origem, quando sdo tribu-
tadas as exportacoes, mas nao as importacoes; ou (ii) o principio do destino,
quando as importagoes sao tributadas e as exportagoes sao desoneradas?®. Quan-

necessdrias para conformd-lo as melhores prdticas internacionais. Documento para Discussdo, BID, n.
335, 2014, p. 8).

2 COSTA, Alcides Jorge. O ICM na Constitui¢ao e na lei complementar. Resenha Tributaria, 1979, p. 17.

# SHOUP, Carl Sumner. Choosing among types of VATs. In: THE WORLD BANK. Value Added
Taxation in developing countries — a World Bank Symposium. Washington, D.C., EUA: Library of
Congress Cataloging-in-Publication Data, 1990, p. 4.

# EBRILL, Liam et al. The modern VAT. Washington D.C.: International Monetary Fund (IMF),
2001, p. 2 (traducao de VARSANO, Ricardo. 4 tributagio do valor adicionado, o ICMS e as reformas
necessdarias para conformd-lo as melhores praticas internacionais. Documento para Discussdo, BID, n.
335, 2014, p. 4-5.

% DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito tributdrio, direito penal e tipo. 2. ed. revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: RT, 2007, p. 58.

%7 MUSGRAVE, Peggy. International aspects of Value Added Taxes. VAT monitor. IBFD, may/june
2001, p. 106-107. SHOUP, Carl Sumner. Choosing among types of VATs. In: THE WORLD
BANK. Value Added Taxation in developing countries — a World Bank Symposium. Washington, D.C.,
EUA: Library of Congress Cataloging-in-Publication Data, 1990, p. 5-7. COSTA, Alcides Jorge. O
ICM na Constitui¢ao e na lei complementar. Resenha Tributaria, 1979, p. 23-25.

% SHOUP, Carl Sumner. Choosing among types of VATs. In: THE WORLD BANK. Value Added
Taxation in developing countries — a World Bank Symposium. Washington, D.C., EUA: Library of
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to aos métodos de apuracao, um IVA pode adotar: (i) o método da adi¢do, em que
a base de calculo é obtida por meio da soma da remuneragao dos fatores de pro-
ducio; (ii) o método da subtracdo, em que base de cdlculo ¢ apurada subtraindo-
se do valor das vendas totais o valor das aquisi¢coes dedutiveis; ou (iii) o método do
crédito fiscal, em que a aliquota é aplicada ao valor das vendas, podendo ser de-
duzido desse valor o imposto cobrado nas aquisi¢des®.

Em que pesem todas essas possibilidades tedricas, praticamente todos os
impostos do tipo IVA do mundo sdo do tipo consumo, seguem o principio do
destino e adotam o método do crédito fiscal. Dai é possivel se apreender, em uma
primeira aproximacao, a figura de um IVA tipico. Essa convergéncia é tio signi-
ficativa que um IVA do tipo renda liquida, baseado no principio da origem e
calculado pelo método da adicao, embora até possa ser considerado um IVA con-
forme a literatura cldssica, dificilmente seria reconhecido como um IVA pela co-
munidade de profissionais da drea tributaria. Alias, tal imposto hipotético parece
mais semelhante a um imposto de renda do que a IVA tipico™.

Para além do exposto, como apontado por Sijbren Cnossen, ha outras carac-
teristicas bastante usuais no desenho juridico dos impostos do tipo IVA no mun-
do. O IVA é um imposto sobre o “fornecimento (supplies) de bens e servigos”,
compreendendo toda a atividade econémica, salvo as excegoes previstas na legis-
lagdo. Para esse fim, servicos sao definidos como quaisquer transagoes que nao se
enquadrem como fornecimento de bens. O IVA incide sobre transacbes, realiza-
das por pessoas (fisicas ou juridicas) inscritas, com contrapartida®, em dinheiro
ou em espécie. Presentes nao estao sujeitos ao IVA, mas o uso ou consumo pessoal
de bens e servigos adquirido por uma empresa ¢ tributdvel, mesmo que cedidos
gratuitamente a empregados ou dirigentes. Os precos estipulados pelas partes,
para fins de fixa¢do da base de cdlculo, podem, excepcionalmente, ser substitui-
dos por precos de mercado (arm’s-length prices), por exemplo, em caso de transa-

Congress Cataloging-in-Publication Data, 1990, p. 7. MUSGRAVE, Peggy. International Aspects
of Value Added Taxes. VAT Monitor. IBFD, may/june 2001, p. 107-108.
2 TAIT, Alan A. Value Added Tax. International Practice and Problems. International Monetary Fund.
1988 (reimpressao, com revisao, em novembro de 2001), p. 4-6. SHOUP, Carl Sumner. Choosing
among types of VATs. In: THE WORLD BANK. Value Added Taxation in developing countries — a
World Bank Symposium. Washington, D.C., EUA: Library of Congress Cataloging-in-Publication
Data, 1990, p. 7-8. COSTA, Alcides Jorge. O ICM na Constitui¢do e na lei complementar. Resenha
Tributaria, 1979, p. 26.
O distanciamento do método da adigao dos impostos do tipo IVA e a sua similaridade a um im-
posto de renda ¢ apontada por VARSANO, Ricardo. A tributagao do valor adicionado, o ICMS e as
reformas necessdrias para conformd-lo as melhores prdticas internacionais. Documento para Discussao,
BID, n. 335, 2014, p. 5.
Nas palavras do autor, “a tax on transactions by registered entities against consideration”. As
transagoes passiveis de tributacao, na legislagao dos paises angléfonos, sio normalmente chama-
das de supplies. O termo se equipara a “operacdes”, na redacao da EC n. 132/2023, e a “forneci-
mento”, no texto do PLP n. 68/2024. “Against consideration” implica em onerosidade, ou seja, em
uma contrapartida, que pode ser monetdria ou nao.
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¢ao entre partes relacionadas. Pessoas que nao realizam suas atividades de forma
independente, como empregados e agentes atuando em nome ou por conta de
uma entidade tributavel, nio se sujeitam ao imposto®.

Apresentadas as principais caracteristicas do IVA tipico, passamos a susten-
tar as razoes pelas quais acreditamos que a abordagem tipolégica é a mais ade-
quada para a compreensao do campo de competéncia tributaria do IBS e da CBS.

Todo texto merece ser interpretado em seu contexto histérico. A EC n.
132/2023 foi resultado de um longo debate sobre reforma tributaria no Brasil e é
sabido por todos que a intenc¢ao dessa reforma era a criagdo de um IVA (ou de um
IVA dual) no pais —alids, como consta expressamente da justificativa da PEC n. 45
e de praticamente todos os documentos que se propuseram a expor os motivos da
reforma. A mens legislatoris do constituinte reformador nao pode ser negligencia-
da pelo intérprete. O reconhecimento do IBS e da CBS como tributos do tipo IVA
para fins de apreensdo de seu campo de competéncia prestigia a inteng¢ao do le-
gislador.

Da perspectiva sistematica, ha que se considerar que o constituinte, expres-
samente, delegou a lei complementar a competéncia para definir o conceito de
operagoes com servigos, permitindo, na esteira da pratica internacional, qualquer
defini¢ao que nao caracterize operagiao com bens. Assim, mesmo o intérprete fiel
a abordagem conceitual é forcado a reconhecer que o constituinte nao estabele-
ceu um conceito de operagdes com servicos. Ademais, a prépria escolha da lei
complementar como instrumento legal para a instituicao do IBS e da CBS sugere
o elevado grau de liberdade que o constituinte pretendeu dar ao legislador.

Poder-se-ia argumentar que a prépria denominagao do imposto, trazida no
caput do art. 156-A da CF/1988, remeteria a supostos conceitos de “bens” e de
“servigos”, uma vez que, podendo chamar o tributo de “imposto sobre valor adi-
cionado” — denominagao esta utilizada na Unido Europeia —, optou o constituinte
por nao fazé-lo. Ante essa obje¢do de cunho gramatical, lembramos que os prin-
cipais impostos do tipo IVA mais modernos, como os da Nova Zelandia, da Aus-
tralia, do Canada e da India, sio denominados Goods and Services Tax. O consti-
tuinte patrio, ao optar pela denominagio “imposto sobre bens e servigos” se filiou
a essa mais moderna corrente.

Por fim, da perspectiva finalistica, entendemos que a abordagem tipolégica
prestigia em maior grau os principios da capacidade contributiva, da neutralida-
de e da seguranca juridica. O reconhecimento do IBS e da CBS como tributos do
tipo IVA permite a compreensao do campo de competéncia do tributo a luz de

¥ CNOSSEN, Sijbren. A VAT primer for lawyers, economists, and accountants. Tax Analists, 2011, p.
36-40. Esse conjunto de caracteristicas converge largamente com as “VAT Guidelines” da OCDE.
Como aponta Lobo Torres, “o tipo, embora obtido por indugdo a partir da realidade social, exibe
também aspectos valorativos” (TORRES, Ricardo Lobo. O principio da tipicidade no direito tri-
butério. Revista de Direito Administrativo n. 235, jan./mar. 2004, p. 193-210, p. 195).
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décadas de literatura e jurisprudéncia de Direito Comparado. Dessa perspectiva,
ao encarar o IBS e a CBS, nao estamos diante de tributos novos, mas sim de ve-
lhos conhecidos, com fartas fontes de Direito, o que permite que as davidas e
disputas que virao a surgir tenham solugoes mais justas, eficientes e previsiveis.

5. Algumas implicacoes da apreensao tipolégica do IBS e da CBS

Nesta Secdo, trataremos brevemente de algumas implica¢oes interpretativas
da compreensdo do campo de competéncia tributaria do IBS e da CBS a partir do
tipo IVA, sem a pretensao de esgotar o tema.

A norma de competéncia tipolégica nao deve ser encarada como um manda-
do de otimizagao de tipicidade. Certamente, caso o legislador introduza normas
que facam com que o tributo ndo mais seja reconhecivel como pertencente ao tipo
de referéncia, estara caracterizado desvio de competéncia. Contudo, € legitimo
que o legislador institua regramentos atipicos, seja para cumprir regras previstas
na prépria Constituigdo ou para prestigiar principios constitucionais. Nao obs-
tante, regras atipicas que nao encontrem justificagao principiolégica na Lei Maior
devem ser repudiadas como violagoes da norma de competéncia.

Embora, no geral, os tipos constitucionais proporcionem maior liberdade a
lei complementar, as normas de competéncia baseadas em tipos possuem conteu-
do normativo e impoem restrigoes ao legislador, ainda que nao em uma légica de
subsungao. Alids, em alguns casos, a perspectiva tipolégica pode afastar a possi-
bilidade de tributagao em situagdes passiveis de serem alcangadas pela lei tributa-
ria conforme a abordagem conceitual — como no caso do IPVA sobre aeronaves e
embarcagoes, mencionado alhures. Isso ocorre também com o IBS e a CBS.

Agora, partindo da regra de competéncia conceitual apresentada no final da
Secao 3, seria possivel concluir, a titulo de exemplo, pela possibilidade de tributa-
¢ao de: (i) servigos prestados em relagao de emprego; (ii) transmissao de partici-
pagdes societarias e de titulos e valores mobilidrios; e (iii) transmissdo de bens em
reorganizagdes societarias. Todas essas hipéteses de incidéncia desviam do IVA
tipico, uma vez que, no Direito Comparado, os impostos do tipo IVA, em geral,
nao alcancam nenhuma dessas situacoes.

Na abordagem tipolégica, identificado o desvio, cabe ao intérprete avaliar se
essa anormalidade se justifica, ou seja, se ela encontra fundamento em algum
principio constitucional. Nos trés casos acima, a resposta serd negativa. A tributa-
¢ao das referidas situagdes traria insegurangca juridica, geraria custos de adminis-
tragdo para os contribuintes e para o fisco e, nos casos em que a contraparte do
contribuinte ndo puder apropriar créditos dos tributos, haveria tributagao de
uma base que nao corresponde a uma atividade econémica e, portanto, nao cons-
titui valor adicionado, o que vai na contramao dos principios da capacidade con-
tributiva e da neutralidade, bases fundamentais do nosso sistema tributario. Por-
tanto, entendida a regra de competéncia do IBS e da CBS a partir do tipo IVA,
tais normas de incidéncia seriam inconstitucionais.
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Outro ponto que merece ateng¢do € a possibilidade de tributagao pelo IBS e
pela CBS de fatos que nao correspondam a negdécios juridicos®™. Referimo-nos,
em especial, ao uso pessoal de bens empresariais e ao autoconsumo (self-supply).
Conforme os principios da capacidade contributiva e da neutralidade, todos os
fatos que representam consumo final devem ser tributados, havendo um negécio
juridico ou ndo. Por exemplo, caso um sécio de uma empresa utilize, para fins
particulares, um veiculo do ativo dessa entidade adquirido com creditamento do
IVA, é necessario que essa utilizagio seja tributada para que nao haja favoreci-
mento dessa situagdo em comparagao com o consumo ocorrido de forma conven-
cional, mediante compra ou locagdo do veiculo pelo sécio, pessoa fisica.

Nao por outra razao, praticamente todos os impostos do tipo IVA no mundo
possuem normas que determinam a tributagio do uso privado de ativos empresa-
riais, inclusive de beneficios nao salariais fornecidos a empregados (fringe bene-
fits). Os desenhos juridicos dessas hipdteses normativas em cada jurisdigdo sao
bastante diversos, mas é certa a tributacao desse tipo de situagdbes como tipica do
IVA®. Portanto, compreendida a competéncia tributaria do IBS e da CBS a partir
do tipo IVA, ndo ha que se cogitar a impossibilidade constitucional de tributagao
de consumos finais que nao correspondam a negécios juridicos.

Por outro lado, em uma primeira aproximacdo, a construgao da norma de
competéncia do IBS e da CBS pela abordagem conceitual parece conduzir ao
entendimento de que as operagoes passiveis de incidéncia desses tributos devem
ser, necessariamente, negécios juridicos. Isso porque, como exposto acima, na
Secao 3, o conceito de operagao relativo ao ICMS, nos termos do entendimento do
STF manifestado na ADC n. 49, corresponde a negdcio juridico.

Tal entendimento, frise-se, impediria a tributagao de situagdoes que sio al-
cangadas por praticamente todos os impostos do tipo IVA do mundo, na contra-
mao das melhores praticas de politica tributaria e em desprestigio ao principio da
neutralidade. Por tais motivos, entendemos que ha fortes razoes para que, mesmo
na abordagem conceitual, o termo operagdes nao seja interpretado como negdcio
Juridico, na esteira do ICMS, mas sim a partir do conceito de supply, no sentido
dado ao termo pelas legislacoes estrangeiras do IVA que inspiraram a reforma
tributaria brasileira.

“As ponderagoes a seguir decorrem da exposi¢ao e das discussoes em aula proferida pela Profes-
sora Melina Rocha, no mestrado profissional do Instituto Brasileiro de Direito Tributdrio — IBDT,
em 21/06/2024, intitulada “A Emenda Constitucional n. 132/2023: até onde conseguimos ir com a
reforma tributaria?”. Nessa oportunidade, a Professora enfatizou o entendimento sobre a inci-
déncia do IBS/CBS independentemente da existéncia de negécio juridico subjacente, em con-
gruéncia com o desenho da Reforma Tributéria brasileira.”

' Confira-se, por exemplo: Directive 2006/112/EC (EU VAT Directive), articles 16, 18 e 26; Austra-
lian Goods and Services Tax, Act 1999, Division 72; New Zealand Goods and Services Tax Act
1985, Section 21; Canadian Excise Tax Act, Sections 170-173.
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6. Conclusées

O Poder Constituinte — origindrio ou derivado — possui a prerrogativa de
prescrever a competéncia de certos tributos de forma tipolégica e de outros de
forma conceitual, nao havendo qualquer limita¢do juridica que o constranja a
estabelecer a competéncia de todos os tributos com base no mesmo método. A
construgao da norma de competéncia tributaria pelo intérprete como tipo ou
conceito deve ser feita caso a caso, por tributo. Tal investigacao deve se pautar nos
critérios usuais de hermenéutica constitucional.

Na abordagem tipolégica, a realidade preexistente que corresponde ao tipo
adotado pelo constituinte nao precisa ser um tributo da ordem constitucional
patria anterior, mas pode ser também um tributo adotado por outras jurisdi¢oes
tributarias do mundo. Este estudo entende que este é o caso do IBS e da CBS,
tributos estes cuja competéncia corresponde ao tipo IVA, amplamente adotado em
todo o mundo.

Nao se nega a possibilidade de constru¢ido da norma de competéncia do IBS
e da CBS em uma abordagem conceitual. Todavia, tendo em conta os aspectos
histéricos, gramaticais, sistematicos e finalisticos envolvidos, conclui-se que me-
lhor interpretagio é a de que a competéncia tributaria do IBS e da CBS deve ser
compreendida em uma perspectiva tipoldgica, tendo como referéncia os impostos
do tipo IVA de outras jurisdigoes.

A abordagem conceitual conduz a delimitagao de um campo de competéncia
para o IBS e a CBS que inclui certas possibilidades atipicas de tributagao, relativas
a fatos que usualmente nao sao alcancados por outros IVAs, e, potencialmente,
exclui hipéteses tipicas de tributagao, correspondentes a situacoes tributadas pelo
IVA em praticamente todas as jurisdi¢goes. Conclui-se que a abordagem tipolégica
permite que se apreenda a norma de competéncia tributaria do IBS e da CBS de
forma mais coerente — e que prestigia em maior grau os principios da capacidade
contributiva e da neutralidade.
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